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FORSLAG TILL AVGORANDJE AV GENERALADVOKAT
MANUEL CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
foredraget den 31 maj 2018"

Forenade malen C-54/17 och C-55/17

Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato

mot
Wind Tre SpA, tidigare Wind Telecomunicazioni SpA

och

Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato
mot

Vodafone Italia SpA, tidigare Vodafone Omnitel NV. Intervenienter:
Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni,
Altroconsumo,
Vito Rizzo,
Telecom Italia SpA

(begdran om foérhandsavgorande fran Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen, Italien))

"Begédran om forhandsavgorande — Konsumentskydd — Otillborliga affirsmetoder —
Aggressiva affirsmetoder — Leverans utan féregaende bestdllning — Direktiv 2005/29/EG — Artikel
3.4 — Tillimpningsomrade — Teletjanster — Direktiv 2002/21/EG — Direktiv 2002/22/EG —
Forinstallning av tjanster pa ett SIM-kort utan att informera konsumenten”

1. I unionsrétten finns ett allmdnt system for att skydda konsumenter mot otillborliga affirsmetoder
som tillimpas av niringsidkare, vilket kommer till uttryck i direktiv 2005/29/EG* och andra
sektorspecifika normativa instrument som skyddar konsumenternas intressen inom vissa enskilda delar
av marknaden.

2. Ett av de sektorspecifika instrumenten &r direktiv 2002/22/EG,® vilket skyddar rittigheterna for
anvdndare av kommunikationstjdnster. Sambandet mellan dessa sektorspecifika bestimmelser och de
allménna bestimmelserna* om konsumentskydd ar inte helt oproblematiskt. For att komma till ratta
med detta dr den regel som inforts genom direktiv 2005/29 att bestimmelserna i det direktivet inte
ska tillimpas om de star i strid med andra unionsrittsliga bestimmelser som reglerar konkreta
aspekter av otillborliga affirsmetoder.

1 Originalsprék: spanska.

2 Europaparlamentets och radets direktiv 2005/29/EG av den 11 maj 2005 om otillborliga affirsmetoder som tillimpas av ndringsidkare gentemot
konsumenter pa den inre marknaden och om &ndring av rddets direktiv 84/450/EEG och Europaparlamentets och ridets direktiv 97/7/EG,
98/27/EG och 2002/65/EG samt Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 2006/2004 (EUT L 149, 2005, s. 22).

3 Europaparlamentets och radets direktiv 2002/22/EG av den 7 mars 2002 om samhéllsomfattande tjanster och anvindares rittigheter avseende
elektroniska kommunikationsnit och kommunikationstjanster (EGT L 108, 2002, s. 51) i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets
direktiv 2009/136/EG av den 25 november 2009 (EUT L 337, 2009, s. 11) (direktiv om samhéllsomfattande tjanster).

4 Forutom skyddet mot otillborliga affirsmetoder som tillimpas av ndringsidkare, kan konsumenterna omfattas av det skydd som andra
direktiv ger, som direktiven om distansavtal eller om oskéliga villkor i avtal som de ingar.
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3. I de tvister som har foranlett forevarande mél om forhandsavgorande ska det avgoras vilket
regelverk som ska tillimpas p& saluféringen av mobiltelefoner vars SIM-kort® innehéller vissa
forinstéllda tjanster som konsumenterna inte hade informerats om vid forsaljningstillfillet.

4. Den hinskjutande domstolen undrar i detta sammanhang i korthet féljande: a) Huruvida detta
agerande mot bakgrund av direktiv 2005/29 utgor en “leverans utan foregaende bestdllning” eller en
"aggressiv affirsmetod”. b) Huruvida villkoren for att med foretrade tillimpa andra unionsrittsliga
bestimmelser ar uppfyllda, i enlighet med artikel 3.4 i direktivet. ¢) Huruvida de nationella
bestimmelser som har antagits inom ramen for de befogenheter som medlemsstaterna har enligt
unionsratten kan likstéllas med sddana bestimmelser.

I. Tillimpliga bestaimmelser

A. Unionsratt

1. Direktiv 2005/29
5. Artikel 2 har foljande lydelse:

"I detta direktiv anvéinds foljande beteckningar med de betydelser som hér anges:

d) affirsmetoder som tillimpas av ndringsidkare gentemot konsumenter (nedan &dven kallade
affirsmetoder): en niringsidkares handling, underlatenhet, beteende, foretridande eller
kommersiella meddelande (inklusive reklam och saluforing) i direkt relation till marknadsforing,
forsaljning eller leverans av en produkt till en konsument.

j) otillborlig paverkan: utnyttjande av en maktstéllning i forhallande till konsumenten for att utova
patryckning, dven utan fysiskt vald eller hot om sadant, pa ett sitt som avsevdrt inskrdanker
konsumentens formaga att fatta ett valgrundat beslut.

6. Artikel 3 har foljande lydelse:

”1. Detta direktiv skall tillimpas pa otillborliga affairsmetoder som tillimpas av ndringsidkare gentemot
konsumenter pa det sétt som anges i artikel 5, fore, under och efter en affirstransaktion som géller en
produkt.

4. Om bestimmelserna i detta direktiv star i strid med andra [unions]bestimmelser som reglerar
specifika aspekter av otillborliga affirsmetoder, skall de senare ha foretride och tillimpas pa dessa
specifika aspekter.

»

5 SIM ér en engelsk forkortning for subscriber identity module (modul for att identifiera abonnenten).
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7. I artikel 5 anges foljande:
”1. Otillborliga affirsmetoder skall vara férbjudna.
2. En affirsmetod skall vara otillborlig om den
a) strider mot god yrkessed,
och
b) innebir, eller sannolikt kommer att innebdra, avsevird snedvridning av det ekonomiska beteendet i
forhallande till produkten hos den genomsnittskonsument som affirsmetoden riktar sig till eller

som nds av metoden, eller den genomsnittliga gruppmedlemmen om affirsmetoden riktar sig till
en viss konsumentgrupp.

4. Affirsmetoder skall anses otillborliga om de

a) dr vilseledande enligt artiklarna 6 och 7,
eller

b) aggressiva enligt artiklarna 8 och 9.

5. Bilaga I innehaller forteckningen 6ver de affirsmetoder som under alla omstdndigheter skall
betraktas som otillborliga. Samma forteckning skall gilla i alla medlemsstater och far dndras endast
genom en oversyn av detta direktiv.”

8. I artikel 7.1 foreskrivs foljande:

"En affirsmetod skall anses vara vilseledande om den, i sitt sammanhang och med beaktande av alla
dess sdrdrag och omsténdigheterna kring den samt av kommunikationsmediets begransningar, innebér
att nédringsidkaren underlater att lamna vésentlig information som genomsnittskonsumenten, beroende
pa sammanhanget, behover for att fatta ett vélgrundat affirsbeslut och dérigenom medfor, eller
sannolikt kommer att medfora, att genomsnittskonsumenten fattar ett affirsbeslut som denne annars
inte skulle ha fattat.”

9. I artikel 8 foreskrivs foljande:

"En affdrsmetod skall anses vara aggressiv om den, i sitt sammanhang och med beaktande av alla dess
sirdrag och av omstidndigheterna kring den, genom trakasseri, tvang, inbegripet fysiskt vald, eller
otillborlig péaverkan avsevirt inskrianker eller som sannolikt kommer att avsevart inskrdnka
genomsnittskonsumentens valfrihet eller handlande avseende produkten och dérigenom medfor eller
sannolikt kommer att medfora att konsumenten fattar ett affirsbeslut som denne annars inte skulle ha
fattat.”

10. T artikel 9 foreskrivs vilka aspekter som ska beaktas ”[n]ar det skall faststidllas om en affirsmetod
innebdr trakasseri, tvang, inbegripet fysiskt vald, eller otillborlig paverkan”.
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11. I bilaga I finns en uppriakning av ”[a]ffairsmetoder som under alla omstiandigheter &r otillborliga”. 1
punkt 29 i bilagan anges foljande:

"Krava omedelbar eller uppskjuten betalning for eller atersindande eller forvaring av produkter som
nédringsidkaren tillhandahallit men som konsumenten inte bestdllt (leverans utan foregédende
bestillning) utom om produkten dr en sddan ersittning som tillhandahallits i 6verensstimmelse med
artikel 7.3 i direktiv 97/7/EG.”

2. Direktiv 2002/21/E°
12. Artikel 1.1 har foljande lydelse:

"Genom detta direktiv inrdttas ett harmoniserat regelverk for elektroniska kommunikationstjanster,
elektroniska kommunikationsndt, tillhorande faciliteter och tillhorande tjanster. 1 detta
direktiv faststills uppgifter for nationella regleringsmyndigheter och inrdttas en rad forfaranden som
syftar till att dstadkomma en harmoniserad tillimpning av regelverket inom hela [unionen].”

13. I artikel 2 g definieras begreppet "nationell regleringsmyndighet” pa foljande vis:

”»

ett eller flera organ som av en medlemsstat har fatt i uppdrag att utféra nigon av de

regleringsuppgifter som faststills i detta direktiv och i sardirektiven”.’

14. Artikel 3 har foljande lydelse:

”1. Medlemsstaterna  skall  sdkerstdlla —att alla uppgifter som é&vilar de nationella
regleringsmyndigheterna enligt detta direktiv och enligt sardirektiven fullgors av ett behorigt organ.

2. Medlemsstaterna skall garantera sina respektive nationella regleringsmyndigheters oberoende genom
att sdkerstélla att de ar réttsligt atskilda fran och verksamhetsmassigt oberoende av alla organisationer
som tillhandahaller nit, utrustning eller tjanster for elektronisk kommunikation. ...

4. Medlemsstaterna skall sdkerstdlla att de wuppgifter som skall utforas av de nationella
regleringsmyndigheterna offentliggors i latt atkomlig form, i synnerhet nédr sddana uppgifter ges till
fler &n ett organ. ...

5. De nationella regleringsmyndigheterna och de nationella konkurrensmyndigheterna skall forse
varandra med den information som kravs for tillimpningen av bestimmelserna i detta direktiv och i
sardirektiven. ...

6. Medlemsstaterna skall till kommissionen anmaila alla nationella regleringsmyndigheter som tilldelas
uppgifter enligt detta direktiv och sdrdirektiven samt deras respektive ansvarsomraden.”

6 Europaparlamentets och rédets direktiv 2002/21/EG av den 7 mars 2002 om ett gemensamt regelverk for elektroniska kommunikationsnit och
kommunikationstjanster (ramdirektiv) (EGT L 108, 2002, s. 33).

7 Enligt artikel 2 1) dr direktivet om samhallsomfattande tjénster ett av dessa sirdirektiv.
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3. Direktivet om samhdllsomfattande tjinster
15. I artikel 1 foreskrivs foljande:

”1. Inom ramen f6r ... (ramdirektivet) avser detta direktiv tillhandahallande av elektroniska
kommunikationsndt och kommunikationstjanster till slutanvindare. Malet dr att genom effektiv
konkurrens och valmojligheter sikerstilla att det i hela [unionen] finns tillgang till allmént tillgéngliga
tjdnster av god kvalitet och hantera situationer dar slutanvdndares behov inte tillgodoses pa ett
tillfredsstillande sétt av marknaden. ...

2. I detta direktiv faststills slutanvéndares rattigheter och motsvarande skyldigheter for foretag som
tillhandahaller allmént tillgdngliga elektroniska kommunikationsnédt och kommunikationstjéanster. ...

4. Bestammelserna i detta direktiv med avseende pa slutanvandarnas réttigheter ska tillimpas utan att
det péverkar [unionens] regler om konsumentskydd, sirskilt direktiven 93/13/EEG[*] och 97/7/EG,[’]
samt nationella regler i 6verensstimmelse med [unions]rétten.”

16. I artikel 20 foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna ska sikerstilla att konsumenter, som abonnerar pa tjanster som ger anslutning till
ett allmédnt kommunikationsnit och/eller allméant tillgangliga elektroniska kommunikationstjanster och
andra slutanvindare som begér detta har ritt till ett avtal med ett eller flera féretag som tillhandahaller
sadan anslutning och/eller sddana tjanster. I avtalet ska atminstone féljande anges, i en tydlig,
heltickande och lattillgdnglig form:

a) Foretagets namn och adress.

b) Tillhandahéllna tjanster ...

d) Detaljerade uppgifter om priser och taxor ...

»

17. Artikel 21.1 har foljande lydelse:

"Medlemsstaterna ska se till att nationella regleringsmyndigheter kan élagga foretag som tillhandahaller
allmanna  elektroniska  kommunikationsndt  och/eller  allmédnt  tillgdngliga  elektroniska
kommunikationstjdnster att offentliggora tydlig, jamforbar, adekvat och aktuell information om
gillande priser och taxor, eventuella avgifter som ska betalas vid uppsdgning av ett avtal och
information om standardvillkor for tillging till och anvidndning av deras tjanster som tillhandahalls
slutanvandare och konsumenter i enlighet med bilaga II. Sadan information ska offentliggoras i en
tydlig, heltackande och littillgénglig form. ...”

8 Europaparlamentets och radets direktiv av den 5 april 1993 om oskiliga villkor i konsumentavtal (EGT L 95, 1993, s. 29; svensk specialutgéva
omrade 15, volym 12, s. 169).

9 Europaparlamentets och radets direktiv 97/7/EG av den 20 maj 1997 om konsumentskydd vid distansavtal (EGT L 144, 1997, s. 19), i dess
lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2002/65/EG av den 23 september 2002 (EGT L 271, 2002, s. 16).
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B. Nationell ritt Lagstiftningsdekret nr 206 av den 6 september 2005"
18. I artikel 19.3 foreskrivs foljande:

"Vid motstridighet ska bestimmelserna i direktiven eller andra [unionsréttsliga] bestaimmelser och i de
nationella inforlivandebestaimmelser som reglerar specifika aspekter av otillborliga affirsmetoder, ges
foretrade framfor bestimmelserna i denna avdelning och tillimpas pa de specifika aspekterna.”

19. Artikel 27.1 har foljande lydelse:

”Autoritd Garante della Concorrenza e del Mercato["] ska ha den behérighet som foreskrivs i denna
artikel dven som behorig myndighet for tillimpning av Europaparlamentets och radets forordning
(EG) nr 2006/2004 av den 27 oktober 2004 om samarbete mellan de nationella tillsynsmyndigheter
som ansvarar for konsumentskyddslagstiftningen[ **] inom gréanserna for vad lagen foreskriver.”

20. I artikel 27.1 bis foreskrivs foljande:

"[d]ven i reglerade branscher ... har ... [AGCM] pa grundval av forevarande artikel och efter
inhdmtande av utlatande fran behorig tillsynsmyndighet ... exklusiv behorighet att vidta atgdrder mot
nédringsidkares agerande som utgor en inkorrekt affirsmetod”.

21. Avdelning III ("Slutanvéndares rattigheter”) i lagen om elektronisk kommunikation (codice delle
comunicazioni elettroniche) innehaller en rad bestimmelser om konsumentskydd i den sérskilda
sektorn f6r kommunikation samt tilldelar Autorita per le garanzie nelle comunicazioni' motsvarande
befogenheter att faststélla regler och besluta om paféljder.

II. Bakgrund

22. AGCM élade bolagen Wind Telecomunicazioni (nu Wind Tre) och Vodafone Omnitel (nu
Vodafone Italia) boter for att de anvint sig av en aggressiv affirsmetod som bestod i att bolagen
saluforde SIM-kort med forinstéllda tjdnster ' som konsumenterna inte hade informerats om.

23. Tribunale amministrativo regionale del Lazio (Regionala forvaltningsdomstolen i Lazio, Italien), till
vilken de bada foretagen hade 6verklagat AGCM:s beslut, bifoll deras 6verklagande och slog fast att
den myndigheten inte var behorig att beivra ett agerande (tillhandahallande av tjanster utan foregaende
bestillning) inom ett omrade dir AGCom har exklusiv behorighet att besluta om paféljder.

24. AGCM overklagade domen i forsta instans till Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen,
Italien), sjitte avdelningen, som beslutade att vilandeférklara malet och héanskjuta fragor om detta till
plenum.

10 Decreto Legislativo 6 settembre 2005, n. 206. Codice del consumo, a norma dell’articolo 7 della legge 29 luglio 2003, n. 229 (lagstiftningsdekret
om godkidnnande av "konsumentlagen enligt artikel 7 i lag nr 229 av den 29 juli 2003” (GURI nr 235 av den 8 oktober 2005) (konsumentlagen).

11 Den italienska konkurrensmyndigheten (nedan kallad AGCM).
12 EUT L 364, 2004, s. 1.

13 Lagstiftningsdekret nr 259 av den 1 augusti 2003 (GURI nr 214 av den 15 september 2003) som bland annat inforlivar ramdirektivet och
direktivet om samhéllsomfattande tjanster.

14 Tillsynsmyndigheten f6r kommunikationer (nedan kallad AGCom)

15 I besluten att begira férhandsavgérande anvinds uttrycken “servizi preimpostati” for att beteckna de funktioner som fanns pad SIM-korten och
som anvéindaren senare skulle aktivera genom att vidta de atgarder som krivdes, for att kunna anvinda sig av dem. Dérfor kan de dven kallas
for foraktiverade tjanster.
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25. Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) slog i plenidom av den 9 februari 2016 fast att
AGCM har behorighet. Den fann i korthet foljande:

— Agerandet i fraga utgjorde en “affirsmetod som under alla omstédndigheter &r aggressiv’, enligt
artikel 26 i konsumentlagen.

— Aven om detta agerande bestod i en foérsummelse av skyldigheter enligt branschspecifika
bestimmelser (som lagen om elektronisk kommunikation), var det i ifragavarande fall fraiga om en
"specialsituation till f6ljd av upptrappning av skadliga ageranden”. Situationen bestod inledningsvis
enbart i ett asidosdttande av informationsskyldigheter, men utvecklades senare till en mer allvarlig
och mer omfattande Overtridelse av konkurrenslagstiftningen i konsumentlagen, enligt vilken
AGCM har behorighet att besluta om pafoljder.

26. Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) i plenum kom fram till denna slutsats genom att
gora en tolkning av specialitetsprincipen som skiljde sig fran tidigare nationell rattspraxis. Ndmnda
domstol motiverade denna nya tolkning med att specialitetsprincipen kravde detta enligt
direktiv 2005/29, och att kommissionen hade gjort gillande att principen hade asidosatts i en talan
om fordragsbrott som hade vdckts mot Republiken Italien.

27. Efter att malet aterforvisats till sjitte avdelningen pa Consiglio di Stato (Hogsta
forvaltningsdomstolen) har ndmnda avdelning beslutat att hdnskjuta samma tolkningsfragor till
Europeiska unionens domstol i bada malen.

III. Tolkningsfragor
28. Tolkningsfragorna har foljande lydelse:

”1) Utgor artiklarna 8 och 9 i [direktiv 2005/29] hinder for att tolka motsvarande nationella
inforlivandebestimmelser (vilka utgors av artiklarna 24 och 25 i codice del consumo
[konsumentlagen]) sa, att ett agerande av en telefonoperatér som bestar i en underlatenhet att
informera om att vissa tjénster (till exempel telefonsvarare eller internetanvandning) ar forinstéllda
pa SIM-kortet, och detta i synnerhet i en situation dar telefonoperatéren inte kan hallas ansvarig
for nagot ytterligare och sérskilt materiellt agerande, ska klassificeras som ’otillborlig paverkan’ och
ddrmed som en ’aggressiv affirsmetod’ som sannolikt kommer att ’‘avsevdrt’ inskranka
genomsnittskonsumentens valfrihet eller handlande?

2) Ska punkt 29 i bilaga I till direktiv 2005/29/EG ... tolkas sa, att det &r fraga om en ’leverans utan
foregdende bestillning’ nidr en mobiloperator tar ut en avgift av sin kund for telefonsvarar- eller
internetanvandningstjdnster i en situation som kdnnetecknas av att

— telefonoperatéren vid tecknandet av mobiltelefonavtalet inte har gett konsumenten korrekt
information om att telefonsvarar- eller internetanvindningstjinsterna &r forinstillda pa
SIM-kortet, vilket innebdr att nimnda tjanster potentiellt kan utnyttjas av konsumenten utan
nagon sérskild instéllning (setting),

— konsumenten for att faktiskt kunna utnyttja dessa tjanster under alla omsténdigheter maste
utfora erforderliga moment (till exempel knappa in telefonsvararens nummer eller vilja de
kommandon som aktiverar internetanvindningen),

— operatoren inte halls ansvarig for dels den teknik och de funktioner med hjilp av vilka
tjansterna konkret utnyttjas av konsumenten, dels informationen om nédmnda teknik och
funktioner, dels kostnaden for tjdnsterna, utan enbart for den ovanndmnda underlatenheten att
informera om att tjansterna ar forinstillda pa SIM-kortet?
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Utgor syftet med det “allménna’ direktivet 2005/29/EG, det vill séga att fungera som ’skyddsnét’ for
konsumentskyddet, samt skal 10 och artikel 3.4 i ndimnda direktiv hinder for ett nationellt regelverk
enligt vilket bedomningen huruvida de sirskilda skyldigheter till skydd foér anvdndarna som
foreskrivs i det branschspecifika direktivet 2002/22/EG har iakttagits omfattas av
tillampningsomradet for det allmdnna direktivet 2005/29/EG om otillbérliga affirsmetoder, vilket
resulterar i att myndigheten som har behorighet att vidta atgdrder mot asidosdttande av det
branschspecifika direktivet hindras fran att ingripa i alla situationer diar det dven é&r fraga om en
inkorrekt eller otillborlig affirsmetod?

Ska specialitetsprincipen, som é&r faststdlld i artikel 3.4 i direktiv 2005/29/EG tolkas s&, att den
utgér en princip som reglerar forhallandena mellan regelverk (allmidnt regelverk och
branschspecifikt regelverk), forhallandena mellan bestimmelser (allmdnna bestimmelser
och specialbestimmelser) eller forhallandena mellan myndigheter som ansvarar for reglering och
tillsyn over respektive branscher?

Kan bestammelser anses ’[sta] i strid’ i den mening som avses i artikel 3.4 i direktiv 2005/29/EG
endast vid grundliggande motstridighet mellan bestimmelserna i lagstiftningen om inkorrekta
affirsmetoder och andra unionsrittsliga bestimmelser som reglerar branschspecifika aspekter av
affairsmetoder, eller ricker det att ifragavarande bestammelser innehaller ett regelverk som avviker
fran lagstiftningen om inkorrekta affirsmetoder med hdnsyn till branschens specifika karaktéir sa
till den grad att det uppstar en kollision mellan bestimmelser (Normenkollision) i forhallande till
en och samma konkreta situation?

Héanvisar begreppet ’[unions-]bestaimmelser’ i artikel 3.4 i direktiv 2005/29/EG endast till
bestimmelserna i unionens forordningar och direktiv samt bestimmelserna for direkt inforlivande
av dessa, eller omfattar det dven nationella lagar och forfattningar som genomfor unionsrittsliga
principer?

Utgor specialitetsprincipen som dr faststilld i skdl 10 och artikel 3.4 i direktiv 2005/29/EG,
artiklarna 20 och 21 i direktiv 2002/22/EG och artiklarna 3 och 4 i direktiv 2002/21/EG hinder for
en tolkning av motsvarande nationella inforlivandebestimmelser enligt vilken den allménna
lagstiftningen om inkorrekta affirsmetoder alltid ska tillimpas varje gang det i en reglerad bransch
— som kdnnetecknas av branschspecifika ’konsumentregler’ och dér den branschspecifika
myndigheten har tilldelats behorighet att faststélla regler och besluta om péfoljder — konstateras
ett agerande som omfattas av begreppet ’aggressiva affirsmetoder’ enligt artiklarna 8 och 9 i
direktiv 2005/29/EG eller begreppet ’affirsmetoder som under alla omsténdigheter &r otillborliga’
enligt bilaga I till direktiv 2005/29/EG, och detta dven nér det foreligger en branschlagstiftning om
konsumentskydd som grundar sig pa unionsrittsliga bestimmelser och helt och hallet reglerar
samma ‘aggressiva affirsmetoder’, "affirsmetoder som under alla omstindigheter &ér aggressiva’ eller
under alla omstandigheter 'inkorrekta affirsmetoder’?”

IV. Forfarandet vid EU-domstolen

29. Respektive begdran om forhandsavgorande i de bada malen registrerades vid domstolens kansli den
1 februari 2017 och domstolen beslutade att forena de bada malen.

30. Skriftliga yttranden har inkommit fran Wind Tre, Vodafone Italia, Telecom Italia, den italienska
regeringen och kommissionen, vilka dven medverkade vid den muntliga férhandlingen den
8 mars 2018.
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V. Bedomning

A. Inledande 6verviganden

31. Aven om ingen av parterna har ifragasatt det, vill jag erinra om att EU-domstolen har slagit fast att
sjatte avdelningen vid Consiglio di Stato har rétt att framstélla en begidran om forhandsavgorande i
vilken den inte nodvéindigtvis delar den uppfattning som har lagts fast i ett pleniavgérande vid samma
domstol.

32. Vad betréffar tvisten i sak dr samtliga parter eniga om att de sju fragor som den hénskjutande
domstolen har stéllt kan slas samman till tva:

— Den forsta (fragorna 1 och 2) syftar till att fa klarlagt huruvida telefonoperatorernas agerande kan
anses utgora en ’leverans utan foregdende bestillning” eller en “aggressiv affirsmetod” enligt
direktiv 2005/29.

— Med den andra fragan (frdgorna 3-7) vill den hénskjutande domstolen fa klarlagt huruvida det
foljer av artikel 3.4 i direktiv 2005/29 att bestammelserna i det sistndmnda direktivet ska ldmna
foretrade at andra unionsréttsliga bestimmelser och eventuellt at nationella bestimmelser som har
antagits for att genomfora dessa.

B. Begreppen ”aggressiv affirsmetod” och ”leverans utan foregiende bestillning” (fragorna 1
och 2)

33. Det bor till att borja med klarlaggas huruvida det omtvistade agerandet utgér en “otillborlig
affirsmetod” som ér forbjuden enligt artikel 5.1 i direktiv 2005/29."

1. Sammanfattning av parternas standpunkter

34. Wind Tre har betriaffande den forsta fragan gjort gillande att mot bakgrund av artiklarna 2 j, 8
och 9 i direktiv 2005/29, kan det som enligt Wind Tre bara dr ett "utelimnande av information” om
forinstéllda tjanster pa ett SIM-kort inte betecknas som en "aggressiv affirsmetod”.

35. Vad betriffar den andra fragan har Wind Tre gjort gillande att punkt 29 i bilaga I till
direktiv 2005/29 inte &r tillamplig, eftersom anvdndaren maste foreta vissa handlingar for att fa
tillgdng till tjansterna. Vidare menar Wind Tre att det inte har riktats nagon kritik mot
forinstdllningen av tjdnsterna som sadan, och att det heller inte har ifragasatts om informationen om
tjiansternas forekomst, former och pris i sig ar lamplig.

36. Vodafone Italia anser inte att en underlatenhet som utgors av ett saluférande av SIM-kort med
forinstallda bastjanster, som konsumenten debiteras for och som han eller hon anviander medvetet och
frivilligt, ar att betrakta som en ”aggressiv affirsmetod”. Det finns inte heller nagra faktiska
omstdndigheter som visar att det skulle ha forekommit omotiverade pétryckningar eller paverkan.

16 Dom av den 5 april 2016, PFE (C-689/13, EU:C:2016:199), punkt 36, dir domstolen slog fast att ett forhandsavgorande far begdras nir en
“avdelning vid en domstol som domer i sista instans — betrédffande en fraga som avser tolkningen eller giltigheten av unionsritten — ... inte
delar den uppfattning som lagts fast genom ett pleniavgorande fran samma domstol”.

17 Det ar stillt utom tvivel att det agerande som ar foremal for provning i forevarande mal dr en "affirsmetod” i den mening som avses i artikel 2
d i direktiv 2005/29. Jag anser inte att det &r nodvindigt att g nérmare in pa skilen till detta, eftersom det foljer av domstolens praxis att det
direktivet har ett synnerligen vitt materiellt tillimpningsomrade, vilket framgér av de fall som generaladvokaten Saugmandsgaard Qe namner i
sitt forslag till avgorande i malet Dyson (C-632/16, EU:C:2018:95), punkt 75, fotnot 23.
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37. Telecom Italia har betriffande den forsta fragan anfort att en “aggressiv affirsmetod” innebér att
nédringsidkaren foretar atgdrder som inte enbart utgérs av handlingar eller underlatenhet rérande
information och i syfte att paverka viljan hos en genomsnittlig konsument och fi honom eller henne
att fatta affirsmassiga beslut utan att vara dvertygad om att de ér till fordel for honom eller henne.
Saledes kan inte enbart ett utelimnande av visentlig information fran en néringsidkares sida
betecknas som ”otillborlig paverkan”.

38. Betriffande den andra fragan har Telecom Italia gjort géllande att det under omsténdigheter som
dem i forevarande mal inte kan anses foreligga "leverans utan foregaende bestéllning”.

39. Den italienska regeringen har foreslagit att den forsta och den andra fragan ska provas gemensamt
och att det ska ske pa grundval av den rittsliga kvalificering av de faktiska omstindigheterna som
AGCM har gjort. Enligt den italienska regeringen anges det i direktiv 2005/29 tillrackligt tydligt vad
som ska anses utgora aggressiva affirsmetoder. Sddana metoder karaktdriseras inte bara av att de
paverkar mojligheterna for konsumenten att skaffa sig sadana kunskaper att han eller hon kan fatta ett
vilunderbyggt beslut, utan framfor allt av att de tenderar att fa konsumenten att kénna sig tvingad.

40. Enligt den italienska regeringen krévs det att vissa funktionella och strukturella villkor dr uppfyllda
for att det ska anses foreligga aggressiva affirsmetoder. Ett av dessa villkor &ar att det foreligger
otillborlig paverkan, i den mening som avses i artikel 2 j i direktiv 2005/29, vilket kan vara fallet om
foretaget medvetet anvénder sig av asymmetrisk information till egen fordel.

41. Enligt den italienska regeringen kan en avsaknad av information vid en forséljning av SIM-kort inte
likstdllas med en siddan underlatenhet att informera som avses i artikel 7 i direktiv 2005/29
(vilseledande affirsmetod). Det saknar betydelse att det inte foljts av nagot konkret agerande fran
foretagets sida, eftersom det tack vare forinstillningen av tjdnsterna inte kravs nagot sadant for att det
"beteende” som tidigare har definierats som "utnyttjande av maktstillning” ska anses foreligga.

42. Kommissionen har medgett att det i forevarande fall foreligger en “leverans utan foregaende
bestillning”, enligt punkt 29 i bilaga I till direktiv 2005/29. Det klandervirda beteendet utgdrs inte i
forsta hand av att foretagen har tillhandahéllit konsumenten vissa tjanster som denne kunde vilja att
aktivera eller inte, utan att ha forinstallt — det vill séga i praktiken ha patvingat konsumenten — dessa
tjidnster utan att informera konsumenten pa ett klart och lampligt satt.

43. Mot bakgrund av detta anser kommissionen att det vore meningslost att besvara den forsta fragan.
Kommissionen menar emellertid i andra hand att vid en provning av huruvida beteendet &r att betrakta
som en aggressiv affirsmetod, i den mening som avses i artiklarna 8 och 9 i direktiv 2005/29, ska inte
bara de faktorer som ndmns i den sistndmnda artikeln beaktas, utan samtliga relevanta faktorer i malet,
vilket det ankommer pa den nationella domstolen att gora.

2. Bedomning

44. Jag anser att det dr lampligt att behandla den hénskjutande domstolens fragor i omvénd ordning
och borja med att undersoka huruvida det omtvistade beteendet ér att betrakta som en ”leverans utan
foregaende bestillning”. Om s vore fallet skulle ett av de tva villkoren vara uppfyllt for att beteendet
"under alla omsténdigheter skall betraktas som [otillborligt]”, fér att anvdnda sig av formuleringen i
artikel 5.5 i direktiv 2005/29, i vilken det hénvisas till forteckningen (svarta listan) 6ver affirsmetoder i
bilaga I. Om leverantéren dessutom pa ett réttsstridigt satt skulle kréva betalning for denna tjanst,
skulle det andra villkoret i den forteckningen vara uppfyllt, vilket skulle innebdra att det inte behover

provas huruvida detta beteende omfattas av andra bestimmelser i direktiv 2005/29.
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a) Begreppet "leverans utan foregdende bestdllning”

45. Att ”[k]rdava omedelbar eller uppskjuten betalning for eller atersindande eller forvaring av
produkter som niringsidkaren tillhandahallit men som konsumenten inte bestéllt (leverans utan
foregdende bestéllning) ...” utgoér enligt punkt 29 i bilaga I till direktiv 2005/29 “under alla
omsténdigheter” en otillbérlig affirsmetod, i enlighet med i artikel 5.5 i samma direktiv.'® Detta
beteende forutsdtter saledes att produkterna inte har bestillts, och dess aktiva kdrna bestar i att
néringsidkaren kréiver betalning for produkterna (eller att de ska atersindas eller forvaras, nir det giller
varor).

46. Enligt skal 17 i direktiv 2005/29, kraver affirsmetoder som under alla omstandigheter ar otillborliga
inte ndgon "provning fran fall till fall utifran bestimmelserna i artiklarna 5-9 [i direktiv 2005/29]”.

47. Det framgér av lydelsen av den andra tolkningsfragan att "telefonoperatéren vid tecknandet av
mobiltelefonavtalet inte har gett konsumenten korrekt information om att telefonsvarar- och
internetanvandningstjdnsterna dr forinstdllda pa SIM-kortet, vilket innebdr att ndmnda tjénster
potentiellt kan utnyttjas av konsumenten utan nagon sirskild instillning (setting)”. Det foreldg saledes
ett "tillhandahallande” av tva tjanster (telefonsvarare och internet) som anvindaren senare kunde tacka
ja till. Av ovanndmnda skdl kan telefonoperatoren inte anses ha “informerat” om detta
tillhandahallande. Fragan dr om den omstindigheten i sig rdcker for att det dessutom ska anses
foreligga en ”leverans utan foregdende bestillning”.

48. Enligt min uppfattning talar den hoga konsumentskyddsnivd som direktiv 2005/29 syftar till att
sakerstdlla enligt artikel 1, for att begreppet "bestillning av leverans” ska tolkas sa att en leverans med
avseende pd vilken man inte bara underlatit att lamna sd viktig information som priset for
prestationen® utan dven att den &ver huvud taget finns, ska betecknas som en leverans “utan
foregaende bestillning”.

49. Tillhandahallandet av en tjdnst eller leveransen av en vara bor foregas av lamplig information sa att
konsumenten, for att anvdnda sig av formuleringen i artikel 7 i direktiv 2005/29, kan fatta ett
vilgrundat affirsbeslut”.” Den mest grundliggande informationen ir sjilvfallet den som rér varan
eller tjansten som néringsidkaren har férbundit sig att leverera eller tillhandahélla. Beskrivningen av
den maste Overensstimma med det som konsumenten har bestillt eller som niringsidkaren har
erbjudit. Oavsett vilket 6verensstimmer det som informationen avser med vad de bada har avtalat om.

50. Mot bakgrund av det kvalificerade skydd som direktiv 2005/29 syftar till att ge konsumenterna, kan
det endast i undantagsfall godtas en mdjlighet att underforstatt godkénna en leverans som
konsumenten inte uttryckligen har blivit informerad om.

51. I forevarande mal saldes SIM-korten for att sdttas in i smarttelefoner (smartphones). Mot bakgrund
av det kunde en genomsnittlig konsument som ar normalt informerad, sasom hénskjutande domstolen
har gjort gillande, knappast vara omedveten om att man fick de tva tjansterna att borja fungera genom
att "knappa in telefonsvararens nummer eller vidlja de kommandon som aktiverar

18 Se dom av den 14 januari 2010, Plus Warenhandelsgesellschaft (C-304/08, EU:C:2010:12), punkt 45, och dom av den 9 november 2010,
Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag (C-540/08, EU:C:2010:660), punkt 34.

19 Aven om det i punkt 29 i bilaga I till direktiv 2005/29 hénvisas till vissa handlingar som bara dr méjliga i forhallande till varor (exempelvis
atersandande eller forvaring), omfattar det &ven tjénster, vilka utgér en underkategori av ordet produkt, som i artikel 2 c¢ definieras som "alla
typer av varor och tjanster”.

20 Se bland annat dom av den 26 oktober 2016, Canal Digital Danmark (C-611/14, EU:C:2016:800), punkt 55.

21 I detta ssmmanhang slog domstolen i punkt 40 i sin dom av den 7 september 2016, Deroo-Blanquart (C-310/15, EU:C:2016:633) fast att "det &r
av grundldggande betydelse for konsumenten att denne fore ingéendet av avtalet underrittas om avtalsvillkoren och om foljderna av att avtalet
ingds. Det 4r bland annat mot bakgrund av dessa uppgifter som konsumenten avgér om han eller hon vill ingéd ett avtal med en néringsidkare
och vara bunden av de villkor som néringsidkaren utformat i forvdg (dom av den 30 april 2014, Kasler och Késlerné Rabai, C-26/13,
EU:C:2014:282, punkt 70).”

ECLIL:EU:C:2018:377 11



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT CAMPOS SANCHEZ-BORDONA — FORENADE MALEN C-54/17 ocH C-55/17
WiND TRE OCH VODAFONE ITALIA

internetanviandningen”. Detta forutsétter naturligtvis att denne visste om eller borde ha vetat om, att
dessa tjanster hade installerats i telefonen. Eftersom anvéndaren inte kunde sakna kénnedom om denna
omstiandighet, skulle hans eller hennes anvindning av de bada tjdnsterna kunna likstéllas med ett
underforstatt godkédnnande av leveransen av dem.”

52. Som kommissionen har papekat® finns det emellertid vissa mobilapplikationer som kan medféra
en automatisk forbrukning av internettrafik, utan att anvindaren vidtar nagra atgérder. Detta kan till
och med ske utan att han eller hon mirker nigot.”* Detta kan visserligen undvikas genom att
konfigurera om mobiltelefonen genom en atgérd kallad "opt-out”, men for att kunna gora det krivs
kunskaper och firdigheter som jag inte tror att en sidan "genomsnittskonsument”* som det hénvisas
till i direktiv 2005/29 besitter.

53. Aven om det ankommer pd den hinskjutande domstolen att préva det, mot bakgrund av de
faktiska omsténdigheter som den i slutindan finner styrkta, anser jag att en genomsnittskonsument
inte har nagot rimligt skal att misstdnka att hans eller hennes elektroniska utrustning kan innehalla en
tjianst som han eller hon inte har informerats om och dar det krédvs att utrustningen konfigureras om
pa ett satt som han eller hon sédkert inte har formaga till, for att tjdnsten ska avaktiveras.

54. Det kan saledes i princip inte uteslutas att det i forevarande fall har skett en "leverans [av tjdnster]
utan foregaende bestillning”.

55. Det dr emellertid inte tillrackligt i sig for att det omtvistade agerandet ska anses vara en “otillborlig
affirsmetod” enligt punkt 29 i bilaga I till direktiv 2005/29.

56. Det racker namligen inte att konsumenten inte har bestillt leveransen i fraga. Naringsidkaren
maste dven krdva betalning for den tjénsten.

57. Jag anser att kravet pd betalning i den bestimmelsen bara kan vara ett otillborligt krav, i den man
det bygger pa en leverans som inte har accepterats, vilket ar fallet ndr den inte ens har foregétts av en
bestdllning.

58. I forevarande mal forefaller det, att doma av uppgifterna i beslutet att begira forhandsavgorande,
som att den betalning som konsumenterna har krévts pd i sig kan ha accepterats, vilket dock inte ar
fallet nar det giller de omtvistade forinstéllda tjansterna och dérmed inte sjélva leveransen av dem.
Den hénskjutande domstolen anger hirvidlag att "operatoren inte halls ansvarig for dels den teknik
och de funktioner med hjilp av vilka tjansterna konkret utnyttjas av konsumenten, dels informationen

om ndmnda teknik och funktioner, dels kostnaden for tjdnsterna, utan enbart for den ovanndmnda

underlitenheten att informera om att tjansterna r forinstillda pa SIM-kortet”.

22 Lydelsen av den hinskjutande domstolens fraga p& denna punkt kan forefalla ndgot vilseledande. Efter att den hévdat att de omtvistade
tjidnsterna "dr forinstéllda”, nyanserar Consiglio di Stato det pa si sétt att "for att faktiskt kunna utnyttja dessa tjanster [maste konsumenten]
under alla omstandigheter ... utfora erforderliga moment”. I en annan passage anger Consiglio di Stato att ”[tjdnsterna] potentiellt kan utnyttjas
av konsumenten utan nagon sirskild instéllning”. Vidare anges det i punkt 13.1 i beslutet att begéra forhandsavgorande i mal C-54/17 att "for
att konsumenten faktiskt ska kunna utnyttja de forinstillda tjansterna pa det SIM-kort som han eller hon har kopt kravs det en sjéilvstindig
handling fran anvéndarens sida”, en sjalvstindig handling som i det ssmmanhang som avses i punkt 13.1 inte bara innebér att man sldr numret
till telefonsvararen eller klickar pa de ikoner som aktiverar internetanvindningen. Det ankommer pa den hénskjutande domstolen sjélv att
klargora denna omsténdighet.

23 Punkterna 56 och 57 i kommissionens skriftliga yttrande.

24 Forutom forfaranden for att uppdatera bakgrundsapplikationer, kan vissa lokaliseringsfunktioner aktiveras utan att man maérker det (vilket
dessutom medfor risker ur integritetssynpunkt).

25 Med detta avses en "genomsnittskonsument, som ar en normalt informerad samt skaligen uppmirksam och upplyst person med beaktande av
sociala, kulturella och sprakliga faktorer” (dom av den 12 maj 2011, Ving Sverige, C-122/10, EU:C:2011:299), punkt 22. Begreppet
genomsnittskonsument ar inte “ett statistiskt begrepp”, vilket betonas i skl 18 i direktiv 2005/29. "Nationella domstolar och myndigheter maste
anvinda sitt eget omdome nir de faststiller genomsnittskonsumentens typiska reaktion i ett givet fall”, enligt dom av den 26 oktober 2016,
Canal Digital Danmark (C-611/14, EU:C:2016:800), punkt 39.

26 Min kursivering. Vid forhandlingen gavs det tillfdlle att g& ndrmare in p& denna aspekt, i linje med de argument som Wind Tre anfort i sitt
skriftliga yttrande, i vilket det i fotnot 30 finns en redogorelse for den information rorande priser och taxor som tillhandahallits i den reklam
for korten som lamnats till kopare respektive aterforsaljare samt pa produkternas férpackningar.
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59. Om dessa uppgifter stimmer har operatoren lamnat tillracklig information till konsumenten, pa att
satt som enligt den hdnskjutande domstolen ar invindningsfritt, rorande inte bara den teknik och de
funktioner med hjalp av vilka de forinstillda tjansterna utnyttjas, utan &ven deras pris. 1 detta
sammanhang skulle en genomsnittskonsument, dven en sadan som inte kan forvdntas besitta de
ovanniamnda tekniska kunskaperna, kunna dra slutsatsen att det forviarvade SIM-kortet kunde erbjuda
denne tjanster vars kostnader det i annat fall skulle vara meningslost att informera honom eller henne
om.

60. Det ankommer pa den hinskjutande domstolen att prova i vilken méan informationen om priserna
for telefonsvarar- och internetanviandningstjdnsterna, lamnades pa ett sadant sétt att det inte gav
upphov till tvivel om den omstindigheten att dessa tjinster var forinstdllda och att utnyttjandet av
dem var forbundet med en kostnad som konsumenten var, eller borde ha varit, medveten om, just pa
grund av den information som han eller hon fick nir han eller hon kopte SIM-kortet. I ett sadant fall
kan “kravet pa betalning” for tillhandahallandet av dessa tvd tjanster, vilket hade foregatts av lamplig
information om priset for dem, inte omfattas av punkt 29 i bilaga I till direktiv 2005/29.

b) Begreppet “aggressiv affirsmetod”

61. Utgor en underlatenhet att lamna information om forinstéllningen av de omtvistade tjénsterna, ”i
en situation dir telefonoperatoren inte kan hallas ansvarig for nagot ytterligare och sérskilt materiellt
agerande” en “aggressiv affirsmetod” som “sannolikt kommer att avsevdart inskrdnka
genomsnittskonsumentens valfrihet eller handlande”?

62. Enligt artikel 8 i direktiv 2005/29 ska en affirsmetod anses vara "aggressiv’ om den med beaktande
av alla dess sdrdrag och av omstédndigheterna kring den, ger upphov till ett visst resultat med hjélp av
vissa metoder.

63. Resultatet maste innebdra att den “avsevdrt” inskrdnker eller sannolikt kommer att inskrdnka
konsumentens valfrihet avseende produkten och dirigenom medfor eller sannolikt kommer att
medfora att konsumenten fattar ett beslut som denne annars inte skulle ha fattat. Detta syfte ska ha
uppnatts genom “trakasseri, tvang, inbegripet fysiskt vald, eller otillborlig paverkan”.

64. Den underlitenhet att lamna information som telefonoperatorerna klandras for i férevarande mal
omfattas inte av nagon av dessa metoder, mot bakgrund av de faktorer som enligt artikel 9 i
direktiv 2005/29 ska beaktas for att faststdlla huruvida en affirsmetod innebér trakasseri, tvang eller
otillborlig paverkan.” Jag anser att sévil trakasseri som tvdng — och naturligtvis anvindande av fysiskt
vald — innebér ett aktivt handlande som inte foreligger vid en underlatenhet att laimna information.

65. En underlatenhet som ar avgorande for konsumentens beslut skulle emellertid kunna innebéra en
“otillborlig paverkan”. En sddan paverkan som avses i artiklarna 8 och 9 i direktiv 2005/29 ér inte
enbart ett resultat av ett vilseledande — det vill sdga en sddan som avses i artikel 7 i samma direktiv —,
utan en aktiv paverkan genom pdtryckning, som innebir att konsumenten kénner sig tvingad.*

27 Dessa faktorer dr foljande: ”a) Tidpunkt, plats, art och varaktighet. b) Anvéindningen av hotfullt eller krinkande sprak eller beteende. ¢) Om
néringsidkaren for att paverka konsumentens beslut avseende produkten utnyttjar ett speciellt missode eller omstidndigheter som néaringsidkaren
kanner till och som &r av sidan vikt att de forsimrar konsumentens omdome. d) Betungande eller oproportionerliga hinder som inte foljer av
avtalet och som niringsidkaren anvénder sig av nir en konsument vill utva sina rittigheter enligt avtalet, ... ¢) Hot om att vidta atgérder som
inte lagligen kan genomf6ras.”

28 Enligt artikel 2 j i direktiv 2005/29 ror det sig om ett agerande som bestar i ett "utnyttjande av en maktstillning i forhallande till konsumenten”
for att "utéva pétryckning, dven utan fysiskt vald eller hot om sadant, pa ett sitt som avsevért inskranker konsumentens férmaga att fatta ett
valgrundat beslut”. Det réicker saledes inte att vilseleda konsumenten och fa denne att felaktigt tro att han eller hon handlar fritt och
valgrundat, utan konsumenten maste tvingas att ingd avtal mot sin vilja.
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66. Den italienska regeringen har gjort géllande att forutom underlatenheten att lamna information om
de forinstdllda tjansterna, innebdr sjilva foraktiveringen och den dirmed forknippade
betalningsskyldigheten for konsumenter som anvéint sig av tjdnsterna ett utnyttjande av en
maktstéllning fran ndringsidkarens sida.

67. Jag anser dock att pa samma sdtt som den formaga att paverka som &r forknippad med en
underlatenhet inte ska forvixlas med en “otillborlig paverkan” i den mening som avses i artikel 8 i
direktiv 2005/29, ska det ocksd goras atskillnad mellan tva olika aspekter av maktstéillningen:

— A ena sidan ett utnyttjande av maktstillningen som gér det mojligt for néringsidkaren att inskrinka
konsumentens frihet dd denne koper en produkt.

— A andra sidan den maktstillning som niringsidkaren rittsligt sett befinner sig i, vilken, nir avtalet
val har ingatts, kan avkrava konsumenten den motprestation som han eller hon forband sig till da
avtalet undertecknades.

68. En "aggressiv affirsmetod” dr en metod dér ndringsidkaren utnyttjar att konsumenten befinner sig i
underlige” och att niringsidkaren har en maktstillning som han eller hon har skaffat sig pa ett
rattsstridigt sdtt — genom trakasseri, tvang, vald eller proaktiv paverkan — och som inskranker
konsumentens frihet och formar honom eller henne att inga ett avtal som han eller hon inte skulle ha
samtyckt till om inte denna otilldtna fordel hade funnits.

69. Just pa grund av att ingdendet av ett avtal innebdr att man gor vissa ataganden som motparten med
fog kan gora gillande i domstol, skyddar direktiv 2005/29 konsumentens frihet att inga avtal pa ett
vélgrundat sétt ddar denne med stod av denna frihet bara gor ataganden som han eller hon ér beredd
att ta pa sig. Direktivet ger saledes inget skydd mot rittsliga ataganden som konsumenten redan fritt
har gjort, utan mot ataganden som gjorts till f6ljd av en otillborlig afférsmetod.

70. For att avgora huruvida underlitenheten att ldimna information om installationen av forinstéllda
tjidnster utgor en aggressiv affirsmetod, dr det viktiga huruvida néringsidkaren genom denna
underlatenhet har inskrankt konsumentens valfrihet i s& hog grad att denne tvingas att godta
avtalsforpliktelser som han eller hon i annat fall inte skulle ha godtagit. Det saknar daremot betydelse
huruvida nédringsidkaren med stod av det redan ingangna avtalet kan gora de rattigheter som fdljer av
avtalet (som till exempel betalning for tjdnsterna) gillande gentemot konsumenten. Det handlar med
andra ord om att nédringsidkaren inte ens far gora den (rittsliga) maktstillning som foljer av ett avtal
gallande.

71. Sammanfattningsvis anser jag att det omtvistade agerandet inte uppfyller villkoren for att anses
utgora aggressiva affairsmetoder, i den mening som avses i artiklarna 8 och 9 i direktiv 2005/29.

C. Sambandet mellan direktiv 2005/29 och andra bestimmelser rorande specifika aspekter av
otillborliga affirsmetoder (fragorna 3-7)

72. Det svar pa de tva forsta tolkningsfragorna som jag foreslar, innebér i sjilva verket att de ovriga
fragorna inte behover provas. Jag ska emellertid analysera dem i andra hand.

1. Sammanfattning av parternas standpunkter

73. Wind Tre har separat behandlat riackvidden av specialitetsprincipen, begreppet "star i strid” och
begreppet “[unionsrattsliga] regler”.

29 Dom av den 16 april 2015, UPC Magyarorszag (C-388/13, EU:C:2015:225), punkt 53.
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74. Vad betriffar principen om lex specialis menar Wind Tre att nidr ett omridde dr uttommande
reglerat genom nationella bestimmelser (exempelvis bestimmelser som inforlivar direktivet om
samhillsomfattande tjdnster eller bestimmelser som har antagits av den nationella
regleringsmyndigheten), dr det enbart dessa bestimmelser som ar tillimpliga och inte de allmdnna
bestimmelserna om konsumentskydd.

75. Enligt Wind Tre avser begreppet "star i strid” inte fall ddr bestimmelser om konsumentskydd
motsdger varandra utan dér de “6verlappar” varandra och i vissa fall karaktériseras av att de utgor
specialbestimmelser.

76. Vad betraffar de ”[unionsrittsliga] reglerna” innefattar de enligt Wind Tre regler som antas av
nationella regleringsmyndigheter da de utfor sina uppgifter att skydda konsumenterna. I dessa gors en
precisering av de skyldigheter som foreskrivs i de nationella lagar genom vilka artiklarna 20 och 21 i
direktivet om samhillsomfattande tjénster inforlivas.

77. Vodafone Italia har gjort gillande att direktiv 2005/29, direktivet om samhéllsomfattande tjénster
och ramdirektivet utgér hinder for att det "sdkerhetsndt” som foreskrivs i direktiv 2005/29 tillimpas
samtidigt ndr det under vissa faktiska omstindigheter (och inte inom en hel sektor), finns
uttommande sektorspecifika bestimmelser som bygger pa unionsritten.

78. 1 andra hand har Vodafone Italia gjort gillande att samma direktiv &ven utgor hinder for att
tillampningen av de sektorspecifika bestimmelserna i sin helhet ersitts av AGCM genom alternativa
parallella bestimmelser som ar oférenliga med de sektorspecifika bestimmelsernas sarskilda aspekter.

79. Enligt Telecom Italia dr en tillimpning av direktiv 2005/29 inte utan vidare utesluten pa grund av
att det finns andra unionsrdttsliga instrument som reglerar specifika aspekter av otillborliga
affirsmetoder. Det ska goras en bedomning i varje enskilt fall for att klarlagga huruvida det &r helt
och hallet reglerat av sérskilda bestimmelser och om sa é&r fallet ska enbart dessa tillimpas.

80. Telecom Italia anser att begreppet ”"[unionsrittsliga] regler” ska ges en vid tolkning och inte bara
innefatta regler i forordningar, direktiv och inférlivandebestimmelser, utan &ven atgiarder som
medlemsstaterna vidtar for att genomfora unionsratten.

81. Enligt den italienska regeringen infor inte artikel 27.1 bis i konsumentlagen nagot nytt kriterium
och inte heller utesluter den en tillimpning av den specialitetsprincip som foreskrivs i artikel 3.4 i
direktiv 2005/29. Genom att den hinskjutande domstolen blandar ihop sambandet mellan regleringar,
a ena sidan, och fordelningen av befogenheter, & den andra, tar den upp en felaktig problemstéllning,
namligen att direktivet om samhéllsomfattande tjinster inte ska tillimpas pa specifika aspekter av
otillborliga affairsmetoder.

82. Den italienska regeringen erinrar om att det ankommer pa medlemsstaterna att fordela de interna
befogenheterna och att syftet med artikel 27.1 bis i konsumentlagen var att komma till ratta med den
osidkerhet som ar 2012 hade uppkommit i Italien kring vilken myndighet som var behérig att handha
felaktiga affirsmetoder inom de reglerade branscherna. Av samma skil undertecknade AGCom och
AGCM den 23 december 2016 ett protokoll om 6verenskommelse rorande otillborliga affirsmetoder,
vars innehall bekraftar att artikel 27.1 bis i konsumentlagen inte innefattar provningen av de
sektorspecifika oOvertradelserna inom tillimpningsomriadet fér de allmdnna bestdmmelserna i
direktiv 2005/29.

83. Betriffande fraga 4 har den italienska regeringen gjort gillande att det maste finnas en konflikt
mellan de allmidnna och de sérskilda bestimmelserna for att specialitetsprincipen ska tillimpas. I
forevarande mal innebdr denna princip enligt den italienska regeringen att de allmdnna
bestimmelserna om konsumentskydd inte ska tillampas.
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84. Den italienska regeringen anser att fragorna 5 och 7 inte kan tas upp till sakprévning, eftersom de
ar hypotetiska. Orsaken &r enligt den italienska regeringen att det omtvistade agerandet inte utgor
ndgon aggressiv affairsmetod.

85. Vad giller fraga 6 anser den italienska regeringen att begreppet ”[unionsrittsliga] regler” bara
innefattar specialbestimmelserna i férordningarna och direktiven samt bestimmelserna om direkt
inforlivande av de sistndmnda.

86. Kommissionen menar, vad betréffar fraga 3, att artikel 3.4 i direktiv 2005/29 innebér att om en
bestimmelse i det direktivet star i strid med en unionsrittslig regel som reglerar specifika aspekter av
otillborliga affirsmetoder, dger den sistndmnda endast foretrdde nér det giller de specifika aspekterna.
Enligt kommissionen ska direktiv 2005/29 tillimpas parallellt, i den man den ror andra aspekter av
dessa metoder.

87. Enligt kommissionen innehaller direktivet om samhéllsomfattande tjanster inte nagra bestimmelser
som i den mening som avses i artikel 3.4 i direktiv 2005/29 reglerar specifika aspekter av otillborliga
affairsmetoder av det hir slaget.

88. Vad betriffar fraga 4 anser kommissionen att artikel 3.4 i direktiv 2005/29 foreskriver ett kriterium
for att reglera sambandet mellan olika bestimmelser, men inte mellan olika typer av bestimmelser
(allmidnna och sektorspecifika) och att den inte heller paverkar befogenhetsforhillandena mellan de
nationella myndigheterna.

89. Betriffande fraga 5 anser kommissionen att eftersom direktivet om samhallsomfattande tjénster
inte innehaller nagra bestimmelser om specifika aspekter av otillborliga affirsmetoder, i den mening
som avses i artikel 3.4 i direktiv 2005/29, ar tva av de nodvandiga villkoren for att den sistndmnda
bestimmelsen ska vara tillimplig inte uppfyllda och darfor ar det inte nodvéndigt att gora en
uttommande tolkning av begreppet "star i strid”. Det saknas foljaktligen skl att besvara fraga 5.

90. Vad betriffar fraga 6 har kommissionen papekat att AGCom har utfirdat mycket detaljerade
foreskrifter, vilka stracker sig lingre &n att enbart inforliva direktivet om samhallsomfattande tjénster.
Enligt kommissionen skulle den rittsliga konsekvensen i artikel 3.4 i direktiv 2005/29 dventyras om
det godtogs att den bestimmelsen inte avser unionsritten, utan en rittslig situation som, féorutom att
den dr nationell, d&ven dr eventuell och framtida, vilket skulle strida mot kravet pa rattssikerhet.

91. Vad betriffar fraga 7 anser kommissionen att direktivet om samhallsomfattande tjénster inte

forbjuder en sddan aggressiv metod som “leverans utan foregidende bestillning)”, vilken ndmns i
punkt 29 i bilaga I till direktiv 2005/29, varfor fragan inte ska besvaras.

2. Bedomning

a) Den restriktiva karaktdren hos regeln om icke-tilldmpning i artikel 3.4 i direktiv 2005/29
92. I artikel 3.4 i direktiv 2005/29 foreskrivs att om bestimmelserna i det direktivet star i strid med

“andra [unions]bestimmelser som reglerar specifika aspekter av otillborliga affirsmetoder”, ska de
senare ha foretrdde och tillimpas "pa dessa specifika aspekter.”
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93. Denna regel om foretrade visar att direktiv 2005/29 syftar till att "skydda konsumenterna nér det
inte finns nigon branschlagstiftning p& [unions]nivd”.* Det innebér att det ytterst handlar om att
infora ett verkligt system for skydd av konsumenternas rittigheter i samtliga branscher.*

94. Jag anser att syftet med direktiv 2005/29 — i alla fall inte i forsta hand — i sjélv verket inte ar att
uppvaga brister i andra sektorspecifika unionsrittsliga bestaimmelser som skyddar konsumenter, utan
att utgora kidrnan i ett allmént skyddssystem som utéver dess egna bestammelser innefattar befintliga
bestimmelser inom vissa sektorer som regleras av unionen.

95. Detta allménna system innebér att ”[s]ambandet mellan [direktiv 2005/29] och ... detaljerade
[unionsrittsliga] bestimmelser om otillborliga affirsmetoder giller specifika branscher maste vara
tydligt”.> Det maste saledes finnas ett tydligt samband och en samstimmighet vid tolkningen och
tillampningen av direktivet och de sektorspecifika bestimmelserna.

96. Av diskussionen mellan parterna och av den hénskjutande domstolens resonemang, tycks det
emellertid framga att forhallandet mellan de olika bestimmelserna bara kan beskrivas som att de star i
strid med och utesluter varandra, som om den springande punkten i systemet fér sambandet mellan
direktiv 2005/29 och andra bestammelser enbart skulle regleras av vad som foreskrivs i artikel 3.4 i
direktivet.

97. 1 direktiv 2005/29 hénvisas det visserligen, till men for dess egen tillimplighet, till ”sarskild
[unions]lagstiftning  betraffande vissa aspekter av otillborliga affirsmetoder, exempelvis
informationskrav och regler fér hur informationen skall delges konsumenterna”.* Jag anser emellertid
att det ror sig om en extrem losning som ér avsedd for ett ytterlighetsfall och som inte omfattar alla

situationer med fredlig samexistens mellan direktiv 2005/29 och andra unionsréttsliga bestaimmelser.

98. Genom artikel 3.4 i direktiv 2005/29 infors en regel med selektiv hanvisning fran direktiv 2005/29
till de (andra) unionsbestimmelser som reglerar mycket specifika aspekter, exempelvis kraven pa
information till konsumenterna. Det dr dessutom en hénvisning som har en begrdnsad réackvidd,
eftersom den endast ror "dessa specifika aspekter”, enligt vad som anges i bestimmelsen. Det ér
avslutningsvis en extrem hanvisning, eftersom den endast géller i situationer dér bestimmelserna "star i
strid” med varandra. Det skulle kunna hévdas att syftet med detta &ér att bota en sjukdom i systemet
och inte att klargora dess fysiologi.

99. Vad betriffar denna extrema losning — vilken som sagt inte dr den enda ldsningen, och inte
behover vara den typiska losningen — och i linje med vad som anges i skal 10 i direktiv 2005/29, talar
lydelsen av artikel 3.4 i samma direktiv for en restriktiv tolkning av den héanvisning till "andra
[unions]bestimmelser” som finns i den bestimmelsen, vilka bara kan vara siadana som “reglerar
specifika aspekter av otillborliga affirsmetoder”.* Direktiv 2005/29 lamnar foretride at dessa, men
enbart vad betréffar regleringen av dessa specifika aspekter.

100. Jag anser emellertid inte att det enbart &r ordalydelsen av artikel 3.4 i direktiv 2005/29 som talar
for en restriktiv tolkning av hénvisningen till andra bestimmelser. Genom direktiv 2005/29 har det
dessutom inforts en "hog gemensam konsumentskyddsniva”, vilket ar ett resultat av "den hoga grad av
konvergens som uppnas genom detta direktivs bestimmelser om tillndirmning av nationella

30 Skal 10 i direktiv 2005/29.

31 Kommissionen uttrycker det pa foljande sitt: Direktiv 2005/29 "dr EU:s viktigaste lag om vilseledande reklam och andra otillborliga metoder i
transaktioner mellan niringsidkare och konsumenter. Det har ett brett tillimpningsomrade, da det avser alla transaktioner mellan néringsidkare
och konsumenter och inom alla sektorer ... Dar foreskrivs en hog konsumentskyddsniva inom alla sektorer”, vilket far det att fungera "som ett
sakerhetsndt 6ver de luckor som inte dr reglerade genom andra sektorsspecifika EU-regler”. Se punkt 1 i meddelande fréan kommissionen till
Euroropaparlamentet, radet och Europeisk ekonomiska och sociala kommittén (COM(2013) 138 final).

32 Skal 10 i direktiv 2005/29.

33 Ibidem.

34 Min kursivering.
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bestimmelser”.* S&som generaladvokaten Saugmandsgaard @e har papekat® riskerar varje situation
dar bestimmelserna i direktivet inte tillimpas “att leda till ett hal i det sdkerhetsnit som inréttats
genom direktivet, ndr andra unionsbestimmelser — vilka har foretrdde — inte garanterar en lika hog

konsumentskyddsniva”.”’

101. Foljaktligen bor den hénvisning som finns i artikel 3.4 i direktiv 2005/29 strikt avse de
unionsbestimmelser som reglerar specifika aspekter av otillborliga affirsmetoder. Den ska dessutom
enbart tillampas nédr denna reglering star i strid med bestammelserna i direktiv 2005/29, vilket kréaver
en ingdende analys.

b) Villkoren for regeln om icke-tillampning

1) Tilldmpningsomrddet for specialitetsforhdllandet i artikel 3.4 i direktiv 2005/29

102. Med sin fjarde fraga vill den hdnskjutande domstolen fa klarlagt huruvida specialitetsprincipen i
artikel 3.4 i direktiv 2005/29 “reglerar forhallandena mellan regelverk ..., forhéllandena mellan
bestaimmelser ... eller forhallandena mellan myndigheter som ansvarar for reglering och tillsyn Gver
respektive branscher”. Samma sakfraga aktualiseras i fragorna 3 och 7, men i ett sdrskilt perspektiv i
var och en av dem.*

103. Enligt min uppfattning leder en samlad tolkning av skil 10 i direktiv 2005/29 och artikel 3.4 i
samma direktiv till slutsatsen att unionslagstiftarens avsikt i forsta hand inte har varit att ta upp
sektorspecifika aspekter, utan att ta upp normativa aspekter med avseende pa samtliga sektorer.

104. Kommissionen har papekat att till skillnad fran artikel 3.9 i direktiv 2005/29 (enligt vilken de krav
som foreskrivs i direktivet inom dess tillimpningsomrade far skidrpas av medlemsstaterna nar det géller
finansiella tjanster och fast egendom), avser punkt 4 i samma artikel endast fall ddr "bestimmelserna i
detta direktiv star i strid med andra [unions]bestimmelser som reglerar specifika aspekter av
otillborliga affirsmetoder”. Det dr saledes en Overgripande bestimmelse for samtliga ekonomiska
sektorer, vilket krévs av ett direktiv vars framsta syfte dr att tillimpas pa alla otillborliga affirsmetoder,
oavsett inom vilken ekonomisk sektor de tillimpas, for att férbittra konsumentskyddet.*

105. Bland de 7specifika aspekter” som eventuellt regleras av andra [unions]bestimmelser, ndmns i
skal 10 i direktiv 2005/29 “informationskrav och regler for hur informationen skall delges
konsumenterna”.

35 Skil 11 i direktiv 2005/29: "Den hoga grad av konvergens som uppnas genom detta direktivs bestimmelser om tillnairmning av nationella
bestimmelser innebdr hog gemensam konsumentskyddsnivd. Genom detta direktiv faststills ett enda generellt forbud mot de otillborliga
affirsmetoder som snedvrider konsumentens ekonomiska beteende. I detta direktiv faststélls ocksa bestimmelser om aggressiva affirsmetoder,
som for ndrvarande inte &r reglerade pa [unions]niva.”

36 Forslag till avgorande i malet Dyson (C-632/16, EU:C:2018:95), punkterna 81-85.

37 Ibidem, punkt 82.

38 Den tredje fragan beror problemets organisatoriska dimension (det vill sdga konsekvenserna av fordelningen av befogenheter mellan olika
forvaltningsmyndigheter), medan den sjunde tar upp samma problem mot bakgrund av sambandet mellan generella och sektorspecifika
bestaimmelser. Utgdngspunkten ar saledes att specialitetsprincipen i sista hand ska tillimpas pa det sistnamnda forhéllandet.

3

e}

Samma uppfattning ger dven generaladvokaten Saugmandsgaard Qe uttryck for i sitt forslag till avgorande i malet Dyson (C-632/16,
EU:C:2018:95), punkt 81. Enligt honom &r det hir viktigt att se till det syfte som anges i artikel 1 i direktiv 2005/29 (”... att bidra till att den
inre marknaden fungerar korrekt och att sikerstdlla en hog konsumentskyddsnivd genom att tillndrma medlemsstaternas lagar och andra
forfattningar avseende otillborliga affirsmetoder som skadar konsumenternas ekonomiska intressen.”) och till definitionen av direktivets
tillimpningsomrade i artikel 3.1 (... otillbérliga affirsmetoder som tillimpas av niringsidkare gentemot konsumenter ..., fére, under och efter
en affirstransaktion som géller en produkt”).
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106. Det ror sig saledes om mycket specifika fragor och de kan forekomma i bestimmelser av olika
slag, utan att de behover inga i ett regelverk som har formen av en ordning som reglerar en viss
verksamhetssektor. Det finns siledes ingen motsittning mellan ett allmént system for
konsumentskydd som det i direktiv 2005/29 och de olika sektorspecifika regelverken for
konsumentskydd, som det som finns i direktivet om samhallsomfattande tjénster, vilket &ar relevant
har.

107. For att bestimmelserna i direktiv 2005/29 ska ge foretrade at tillimpningen av dessa dr det inte
nodvindigt att det finns ett sektorspecifikt system for konsumentskydd. I sin egenskap av ett system
for allmént skydd, ger det system som inforts genom direktiv 2005/29 i sjdlva verket inte i sig
foretrade at nagot annat system. Det &dr bara vissa av bestimmelserna i det som ger foretrade och
enbart i den man det finns andra bestimmelser (oavsett om de é&r integrerade i ett sarskilt
skyddssystem eller inte) som reglerar “specifika aspekter av otillborliga affirsmetoder” och de
sistnamnda bestimmelserna dessutom stdr i strid med de sistndimnda bestimmelserna. Foljden blir
saledes att icke-tillimpningen av direktiv 2005/29 i det hir fallet enbart begrinsar sig till regleringen
av sadana ”specifika aspekter”.

108. De ”specifika aspekter” som ndamns i artikel 3.4 i direktiv 2005/29 exemplifieras i skél 10 i samma
direktiv genom en hénvisning till "informationskrav och regler for hur informationen skall delges
konsumenterna”. Artiklarna 20 och 21 i direktivet om sambhaillsomfattande tjanster som den
hénskjutande domstolen ndmner handlar just om den information som ska finnas i avtal som ingas
med foretag som tillhandahaller anslutning till ett allmdnt kommunikationsndt eller elektroniska
kommunikationstjénster.

109. Mot bakgrund av detta anser jag att bestimmelserna i direktiv 2005/29 om vilken information
som generellt ska ldmnas till konsumenterna, inom omradet elektroniska kommunikationstjanster ska
ge foretrade at de specifika bestimmelser som finns i direktivet om samhallsomfattande tjanster. Det
giller dock bara pa den punkten och det innebir inte en icke-tillimpning av hela direktiv 2005/29, i
vilket det i artikel 3.4 som ndmnts foreskrivs att direktivet inte ska tillimpas pa ”specifika aspekter”
som regleras i andra bestammelser. Dessutom ska det andra villkoret i den bestimmelsen — att
bestimmelserna star i strid med varandra — vara uppfyllt och jag ska strax aterkomma till det.

110. Till detta begrinsar sig kort sagt det undantag som foreskrivs i artikel 3.4 i direktiv 2005/29.* Det
giller som nidmnts sjélvfallet under forutsiattning att aven villkoret att direktiv 2005/29 star i strid med
den bestammelse som eventuellt kan ersitta det ar uppfyllt.

111. Sammanfattningsvis avser det specialitetsforhallande som foreskrivs i artikel 3.4 i direktiv 2005/29
regler eller bestaimmelser och inte sektorspecifika regelverk. Vidare avser det inte fragan vilka
forvaltningsmyndigheter som ska tillimpa bestimmelserna i frdga, eftersom det dr medlemsstaterna
som fordelar befogenheterna mellan dem.

112. Mot bakgrund av att det enbart ror sig om forhallanden mellan bestammelser, ska det preciseras
vilka bestaimmelser dessa ér.

40 Det ar ett villkor som saledes &r tdmligen modest och som samtidigt &r forenligt med bestimmelsen i artikel 1.4 i direktivet om
samhillsomfattande tjanster, ndr det galler att bestimmelserna i det sistndmnda direktivet "med avseende pa slutanvindarnas rattigheter ska
tillampas utan att det paverkar [unionens] regler om konsumentskydd, sarskilt direktiven [som foregick direktiv 2005/29]” (min kursivering).
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2) Bestdmmelser som stdr i strid med varandra

113. Den hénskjutande domstolen undrar i sin sjétte fraga om begreppet "andra [unions]bestimmelser”
i artikel 3.4 i direktiv 2005/29/EG endast hanvisar till "bestaimmelserna i unionens forordningar och
direktiv samt bestimmelserna for direkt inforlivande av dessa, eller om det &ven omfattar nationella
lagar och forfattningar som genomfor unionsrittsliga principer”.

114. I artikel 3.4 i direktiv 2005/29 behandlades ursprungligen det fall ddr "bestimmelserna i detta
direktiv star i strid med andra gemenskapsbestimmelser” (nu unionsbestimmelser).

115. Gemenskapsbestimmelser eller unionsbestimmelser &ér i egentlig mening sddana bestimmelser
som antas av unionens institutioner, det vill siga de "rittsakter” som anges i artikel 288 FEUF. Jag
anser saledes att nationella bestimmelser inte ska innefattas i denna kategori. Det giller savil sadana
“nationella lagar och forfattningar som genomfor unionsrittsliga principer”,” som Consiglio di Stato

[Hogsta forvaltningsdomstolen] ndmner, som nationella bestimmelser genom vilka direktiv inforlivas.

116. Den italienska regeringen har emellertid pekat pa mojligheten att gora en extensiv tolkning av
artikel 3.4 i direktiv 2005/29 som innebdr att dess tillimpningsomrade omfattar de nationella
bestimmelser genom vilka unionsbestimmelserna inforlivas med den nationella rétten. I linje med
detta har ndgra av parterna® pdpekat att de nationella regleringsmyndigheterna har till uppgift att
utarbeta synnerligen detaljerade sektorspecifika bestammelser, vilka skulle behova ge vika for
direktiv 2005/29 om de inte anses omfattas av begreppet "andra [unions]bestimmelser”.

117. Enligt min uppfattning ar den tolkning som jag foresprakar (och som jag anser direkt bygger pa
artikel 3.4 i direktiv 2005/29) forenlig med den oro som den italienska regeringen och de ovriga
parterna i malet har gett uttryck for.

118. Att den harmonisering som skett genom direktiv 2005/29 dr uttémmande har bekriftats av
domstolen, som har slagit fast att det "innebér ... en fullstindig harmonisering av [bestimmelserna
om otillborliga affirsmetoder som tillimpas av néringsidkare gentemot konsumenter]”, vilket innebér
att "medlemsstaterna ... inte ... [far] vidta atgdrder som &r mer restriktiva 4n vad som foreskrivs i

direktivet, dven om detta skulle ske i syfte att sikerstilla en hégre konsumentskyddsniva”.*

119. Att direktivet dr uttommande innebdr emellertid inte att nationella bestimmelser som reglerar
specifika aspekter av otillborliga affirsmetoder pa ett mer detaljerat sitt dn dem i direktiv 2005/29 i
princip inte ska tillimpas. For att sadana mer detaljerade nationella bestimmelser ska kunna tillimpas
ar det inte nodvéndigt att hanfora dem till kategorin unionsbestimmelser. Det ricker att hinvisa dem
till det (sektorspecifika) direktiv som de kommer ifran och préva om det i sin tur ska ha foretride
framfor direktiv 2005/29 péa grund av att villkoren i artikel 3.4 ar uppfyllda.

120. Nér unionsritten ger medlemsstaterna rdtt att reglera specifika aspekter av otillborliga
affirsmetoder pa ett sitt som kan vara striktare dn bestimmelserna i direktiv 2005/29, beror med
andra ord undantringandet av det sistnamnda direktivet inte pa den nationella bestimmelse som
antagits med stod av denna mojlighet utan pa det (sektorspecifika) direktiv som gor det mojligt.

41 Sadana "lagar och forfattningar” skulle bara kunna vara nationella, for om de formellt sett hade varit unionsbestimmelser s& hade fragan varit
meningslos.

42 S4 ir fallet med Wind Tre och Telecom Italia, i punkterna 71-75 respektive 43-50 i deras skriftliga yttranden. Telecom Italia gor géllande att
en restriktiv tolkning av detta begrepp skulle fa "uppenbart oacceptabla foljder”, som att inga nationella bestimmelser som reglerar specifika
aspekter av otillborliga affirsmetoder pa ett sétt som é&r striktare och ger ett starkare skydd &n direktiv 2005/29 skulle tillimpas.

43 Dom av den 23 april 2009, VIB-VAB och Galatea (C-261/07 och C-299/07, EU:C:2009:244), punkt 52.
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3) Typen av motsdttning. Konflikt eller skillnad

121. Att det finns andra unionsbestimmelser som reglerar specifika aspekter av otillborliga
affairsmetoder dr inte i sig tillrackligt for att direktiv 2005/29 ska ge foretrade at dessa andra normativa
bestimmelser. Det krévs dessutom att dessa andra bestimmelser och bestimmelserna i direktivet "star
i strid” med varandra.™

122. Den hiénskjutande domstolen vill veta om begreppet ”star i strid” i artikel 3.4 i direktiv 2005/29
innebdr att det ska foreligga en "grundldggande motstridighet” mellan bestimmelserna eller om det
racker att de innehéller ett “regelverk som avviker”. Fragan &r saledes huruvida det avser att
bestimmelserna dr motstridiga pa ett ooverstigligt sdtt eller om det endast avser ett
konkurrensforhéllande mellan bestimmelserna.

123. I debatten rorande denna fraga har man anvént sig en méngd olika uttryck (som ibland har
ndrmat sig en ordstrid), for att beskriva sambandet mellan olika bestimmelser. Utéver ovanndmnda
motstridighet och konkurrens har motsdttning, overlagring, overlappning, samlevnad och andra mer
eller mindre motsvarande uttryck anvénts.

124. Enligt min uppfattning betecknar uttrycket (”star i strid”) som unionslagstiftaren har anvént ett
samband mellan de bestimmelser som det ror som inte bara handlar om skillnader eller olikheter. Att
hévda att tva realiteter stir i strid med varandra innebéar naturligtvis att man konstaterar att det finns
en skillnad mellan dem, men ocksé att det ror sig om en skillnad som man inte kan 6verbrygga med
hjéalp av en integrerande metod som gor det mojligt for de bada realiteterna att samexistera, utan att
de behover angripas for att de ar olika.

125. Den innebdrd som direktiv 2005/29 tillmater uttrycket "stdr i strid” framgéar av den losning som
lagstiftaren har valt: denne har inte valt att bestimmelserna i fraga ska tolkas pa ett integrerat sitt,
utan att de bestimmelser som star i strid med bestammelserna i direktiv 2005/29, pa de ovan angivna
villkoren, helt enkelt ska dga foretrade.

126. I linje med den stindpunkt som generaladvokaten Saugmandsgaard @e har féresprikat,* anser
jag att en sddan konflikt som avses i artikel 3.4 i direktiv 2005/29 endast ska anses foreligga i de fall
andra unionsbestimmelser an direktiv 2005/29 vilka reglerar specifika aspekter av otillborliga
affirsmetoder, saisom den information som ska ldmnas till konsumenterna, aldgger naringsidkarna,
utan nagot manoverutrymme, skyldigheter som ar oférenliga med dem som foreskrivs i det sistndmnda
direktivet.

¢) Tilldmpningen av dessa kriterier i det nationella mdlet

127. Om direktiv 2005/29 hade varit tillampligt pa det agerande som telefonoperatorerna klandras for,
genom att agerandet omfattas av nadgon av de otillborliga affirsmetoder som beskrivs i de ovanndmnda
bestimmelserna (vilket jag inte anser att det gor), anser jag inte att villkoren i artikel 3.4 i
direktiv 2005/29 hade varit uppfyllda for att bestimmelserna i direktivet ska ge foretrdde at andra
unionsbestimmelser som reglerar specifika aspekter av otillborliga affirsmetoder.

128. Jag anser liksom kommissionen att det i den hir situationen skulle vara mdjligt att tillampa
direktiv 2005/29 och direktivet om samhillsomfattande tjanster parallellt. Medan det férstndmnda
direktivet foreskrivs att krav pa betalning for en "leverans utan foregaende bestillning” utgdr en
otillborlig affirsmetod under alla omstandigheter, anges i direktivet om samhaillsomfattande tjénster

44 Dessa bada villkor har domstolen behandlat i dom av den 16 juli 2015, Abcur (C-544/13 och C-545/13, EU:C:2015:481), punkterna 79-81.
45 Forslag till avgérande i malet Dyson (C-632/16, EU:C:2018:95), punkt 91.
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(artiklarna 20 och 21) vilken information som foretag som tillhandahéller elektroniska
kommunikationstjanster ska ldmna till konsumenterna, men utan att leverans utan foregaende
bestdllning betecknas som ett rattsstridigt beteende, vilket &r vad tvisten i de nationella malen handlar
om.

129. I stillet for att de bada direktiven ska anses sta i strid med varandra ror det sig hdr om ett fall dar
de ska tillimpas samtidigt, eftersom det for att kunna avgéra om leveransen har foregatts av en
bestillning fran konsumenten eller inte (direktiv 2005/29) bland annat &r nodvandigt att klargora
huruvida den information som ldmnades till honom eller henne uppfyller de krav som stills pa
néringsidkaren enligt direktivet om samhallsomfattande tjanster.

VI. Forslag till avgorande

130. Mot bakgrund av vad som ovan anforts foreslar jag att domstolen ska besvara de tolkningsfragor
som sjdtte avdelningen vid Consiglio di Stato har stillt pa foljande satt:

1) Europaparlamentets och radets direktiv 2005/29/EG av den 11 maj 2005 om otillborliga
affirsmetoder som tillimpas av néringsidkare gentemot konsumenter pa den inre marknaden och
om dndring av radets direktiv 84/450/EEG och Europaparlamentets och radets direktiv 97/7/EG,
98/27/EG och 2002/65/EG samt Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 2006/2004,
ska tolkas pa foljande vis:

— Artikel 5.5 jamford med punkt 29 i bilaga I till det ovanndmnda direktivet medger inte att
enbart en underlitenhet att informera anvidndaren om att telefonsvarar- och
internetanvandningstjanster har forinstallts pa ett SIM-kort som ska sittas in i en smart telefon
betecknas som en otillborlig affirsmetod, om anviandaren dessforinnan har informerats om “"den
teknik och de funktioner med hjéilp av vilka tjansterna konkret utnyttjas av konsumenten ...
[och om] kostnaden for tjansterna”, vilket det ankommer pa den hénskjutande domstolen att
prova.

— Artiklarna 8 och 9 i direktiv 2005/29 ska tolkas si att de inte medger att det ovan beskrivna
agerandet fran en telefonoperators sida betecknas som en "aggressiv affirsmetod”.

2) I andra hand ska artikel 3.4 i direktiv 2005/29 tolkas sa att bestimmelserna i det direktivet bara ska
ge foretrade at andra unionsbestimmelser som reglerar specifika aspekter av otillborliga
affirsmetoder, ndr det finns en motsigelse mellan de forstndmnda och de sistndmnda
bestimmelserna som inte kan losas genom att de integreras eller tillimpas enhetligt.
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